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RESUMEN

Ecuador al ser proclamado como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia por la
Constitucion de la Republica, ha incorporado nuevas herramientas hermenéuticas que implican
una transicion de principios dentro del ambito administrativo, lo que ha dado paso a dos
ambitos complementarios como lo son las garantias de derechos fundamentales y la legitimidad
de las actuaciones administrativas mismas que requieren de control, sin embargo, durante
mucho tiempo el control de los actos de la administracién ha generado un sin nimero de
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, en especial respecto a la potestad discrecional,
ambito en el cual deberan jugar su papel principal los jueces del Contencioso Administrativo,
y ejercer control ya sea en base a las facultades regladas, los hechos determinantes, o los
principios generales del Derecho, para conectar a las aplicaciones constitucionales con la

administracion.



ABSTRACT

When Ecuador was proclaimed a Constitutional State of Rights and Justice by the
Constitution of the Republic, it incorporated new hermeneutical tools that imply a
transition of principles. Within the administrative sphere, this incorporation has given
way to two complementary areas: guarantees of fundamental rights and the legitimacy of
proceedings. These areas required control, however, for a long time the control of the acts
of the administration has generated a number of doctrinal and jurisprudential positions,
especially regarding the discretionary power. In this area, the Contentious Administrative
judges play a fundamental role to exercise full control based on the regulated faculties,
the determining facts or the general principles of law to connect constitutional

applications with the admiration.

Translated by

Ing. Patl Arpi

Dpto. Idioma«



INTRODUCCION:

En el presente trabajo de titulacion se propone un analisis de un tema controversial dentro del
Derecho Administrativo como lo es “La potestad discrecional de la administracién publica
frente a los principios de legalidad y juridicidad en el sistema ecuatoriano a la luz de la
Constitucion del 2008”. Constituye una problematica actual, no superada y sobre el cual se han
impartido diferentes criterios y puntos de vista, surgiendo con ello la problematica central

respecto de los limites del ejercicio de la potestad discrecional.

Para ello, en el Capitulo I, se iniciard con una breve resefia historica acera de los modelos
Estatales, tomando como punto de partida régimen absolutista, y el sistema juridico vigente en
cada uno de ellos con el fin de identificar clara mente la posicién de la administracion publica
frente a la ley; se desarrollara sobre la nocién de los principios de legalidad y juridicidad
tomado en consideracion las diferentes posiciones doctrinarias al respecto; para llegar a
determinar el contenido y alcance de la juridicidad como alternativa al legalismo puro; para
finalizar indicando cual es la posicion de la administracion publica frente a la ley y como se

ejerce el control de sus actuaciones.

En el Capitulo I, se iniciara con una breve referencia a la administracion publica en el Ecuador
y cuales son las potestades que la misma ostenta, tomando en cuenta que el fin del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, es lograr seguridad juridica y garantizar el respeto y
cumplimento de los derechos de las y los individuos se realiza un pequefio analisis
jurisprudencial de la sala de lo contencioso Administrativo de la Ex Corte Suprema de Justicia
gue en un inicio sostuvo que los actos discrecionales no eran susceptibles de control, para luego
cambiar de criterio y aceptar que si son impugnables. Se hace referencia a la doctrina alemana
de los conceptos juridicos indeterminados haciendo una comparacién con los actos

administrativos discrecionales; se determinara el alcance de la libertad publica y la diferencia



que existe con la arbitrariedad con adecuacion al ordenamiento juridico y como ello podria
llevar a la nulidad del acto administrativo; para finalizar e acapite, se desarrollard un analisis
de los principales sistemas de control de la discrecionalidad, propuestos por la doctrina,

reconocidos y adoptados en nuestro sistema juridico.

En el capitulo 111, me referiré al objetivo principal del mismo, que es determinar la juridicidad
o0 legalidad desde un enfoque constitucional en el sistema ecuatoriano, haciendo hincapié en el
bloque de legalidad ecuatoriano y la necesaria incorporacion de los Tratados y Convenios
Internacionales en materia de Derechos Humanos al margen de la Constitucion, ello como
medio para que se pueda aplicar en caso de insuficiencia o falta de ley, en especial dentro de
la administracion de justicia, tomando en consideracion que la labor de los jueces del
contencioso administrativo, es muy diferente a las demas jurisdicciones. Dentro de este acapite
me referiré al principio del debido proceso y el derecho a la tutela judicial efectiva de los
derechos como vinculo al principio de legalidad conforme lo establece la constitucion del 2008,
como garantia del ciudadano al acceso a la justicia y a recibir una respuesta razonable y
oportuna a las reclamaciones presentadas. Asi, mismo se hace referencia al control judicial de
la Discrecionalidad Administrativa en cuanto a los elementos reglados y los hechos

determinantes; para finalizar con conclusiones generales.



CAPITULO I

PRINCIPIO DE LEGALIDAD VS PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

INTRODUCCION:

Desde tiempos remotos, todo aquel que ostentaban algun tipo de poder publico lo utilizaba
como medio para ejercer coercion sobre sus subditos o administrados, sin ningun tipo de
regulacion, limites y mucho menos control, dando lugar con ello, a Estados con sistemas
juridicos arbitrarios, inseguros, injustos que permitian las vulneraciones y atropellos a los
derechos de sus ciudadanos. sin embargo, con el transcurso del tiempo, la constate lucha de la
humanidad contra el abuso y el desarrollo del Derecho, se dio paso a un Estado mas justo y
garantista, tomando en cuenta, que, para conseguir un desarrollo y cumplimiento de sus fines,
necesitaba de un sistema juridico disciplinario, capaz de regular el actuar de quienes ostentan

sus poderes y protegiendo derechos de sus ciudadanos.

Sin embargo, en la actualidad el punto de controversia en el Derecho Administrativo torna en
razon a los principios de legalidad, desde la perspectiva del positivismo puro “como elemento
imprescindible de un Estado de Derecho, que impone a la administracion pablica la exigencia
del cumplimiento de la ley y le otorga facultades de actuacion, estableciendo limites.” (Garcia
de Enterria E. , 2001, péag. 46) y el principio de Juridicidad, como medios para dotar de
legalidad y valides al actuar de la Administracion, generado entre los mencionados principios
una pugna desde un enfoque constitucional; cuya consecuencia directa es la resistencia de
regulacion de la potestad discrecional de la Administracion Publica, debido a la erronea
concepcion de que la misma es contraia a la legalidad puesto que deviene de la valoracion

subjetiva de la autoridad.



Es por ello, que en el presente capitulo se analizara los principios en mencion junto a los
cambios paradigmaticos que se han desarrollado dentro de nuestro sistema, y, si s 0 no
conveniente hablar de juridicidad como alternativa a ese legalismo puro imperante, teniendo

como fin el fortalecimiento del régimen democratico en el Ecuador.
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1. POSICION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FRENTE A LA LEY:

RESENA HISTORICA

La palabra administracion proviene del latin “administrare” que quiere decir servir o gobernar;
segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola administrar significa
Gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un territorio y sobre las personas que lo habitan.
Mientras que el término publico del latin “publicas” se refiere a todo lo que pertenece al Estado.
Dromi, manifiesta que la administracion pablica debe ser analizada desde dos sentidos: por un
lado, objetivo en relacion al actuar de los érganos estatales tendiente a la consecucion del bien
comun como fin del Estado, y otro subjetivo como una estructura orgénica. (Dromi R. ,

Derecho Administrativo, 1998)

Tomado en cuenta que la Administracion publica, estd conformada no solo por las funciones
del Estado sino también por organismos, dependencias, funcionarios, servidores publicos, etc.
Ya que es el medio a través del cual el Estado se interrelaciona con los individuos; estos deben
de gozar de garantias que les permitan proteger sus derechos y en el caso de que sean
vulnerados que se responda por ello a fin de evitar el abuso de poder y arbitrariedad que quienes
ostentan poder. La administracion publica ha de entenderse como toda actividad técnica,
juridica y permanente, ejecutada por el Estado, que tiene por objeto cumplir con los fines del
Estado que es prestar servicios eficientes y eficaces para satisfacer necesidades generales y

lograr el desarrollo econémico, social y cultural.

A hora bien, el Estado, entendido como una sociedad civil juridica y politicamente organizada,
a lo largo del tiempo y desde su origen, ha ido evolucionando no solo en su concepto, sino
también en la forma de organizacion; por lo que se puede dividir al mismo en tres categorias,
mismas que a su vez ostentan subcategorias: 1. Estado Primitivo: se originan en la edad antigua

entre los cuales estan el Estado Egipcio, el Estado Griego y el Estado Romano; segln la historia

11



aqui se origina la nocion de Estado, basado en la sumision, el poder, el monismo y la
omnipotencia. 2. Estado Feudal surge en la Edad Media, cuya principal caracteristica era la
poliarquia ocasionada por la coexistencia y accion conjunta de diversos poderes, entre

monarcas, parlamentos, sefiores feudales, la Iglesia, el Imperio, etc.

Lo que implico que en dicha época la soberania se encuentre fragmentada tanto politica y
socialmente, dando paso a una terrible crisis econémica cuya consecuencia fue el surgimiento
de un nuevo sistema econémico, y de una nueva clase social conocida como la burguesia, clase
social que a finales del siglo comenzaron a realizar cambios que repercutieron en el ambito
politico, a fin de acabar con los poderes locales. 3. Estado Moderno, en el cual, el Estado
constituye un territorio delimitado, con un gobierno comun y un sentimiento de nacionalidad
de sus habitantes, entre los modelos imperantes estan el Absolutista, Estado de Derechos,
Estado Social de Derechos, Estado Constitucional y por ultimo el Estado Constitucional de

Derechos y Justicia (modelo reconocido unicamente por el Ecuador.)

A partir del siglo XV/I, la influencia del capitalismo y la naciente sociedad burguesa que pedian
orden y seguridad para el intercambio comercial, da paso al Ilamado Estado absolutista;
Matteucci (1998) en su obra Organizacion del poder y libertad, Historia del constitucionalismo
moderno, describe al Estado absoluto como el monopolio del poder politico y de la fuerza por
parte de una instancia superior que no reconoce otra autoridad en el cual el Estado,
personificado por el rey, es el Unico sujeto y el Unico protagonista de la politica. (pag. 29) A
pesar del despotismo, algunos autores sostienen, aunque suene ildgico, que es aqui donde

surgen los primeros antecedentes a la limitacidn del poder, como muestra de ello se puede citar:

La Carta Magna suscrita por el Rey Juan sin tierra, los barones y los obispos feudales en 1215,
en la que se establecia que ningin hombre podia ser arrestado sin la disposicidn expresa de una

ley y que para cobrar impuestos era necesario obtener el consentimiento del rey. El documento
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conocido como Petition of Rights en 1628, creado por el Sir. Edward Coke, en el cual se
establecia el reconocimiento de los derechos y garantias para los subditos, tomando como
fundamento el Common Law, entre los cuales figuraba la necesidad de aprobacion del
parlamento para que el Rey pudiese imponer tributos, se reconocia garantias contra la privacion
de la libertad; el habeas corpus; el derecho a la defensa, etc. E1 “Bill of Rights,” de 1689, que
contenia la declaracion de derechos politicos y restricciones al poder; cuya pretension fue ser
reconocido como texto fundamental con las bases de la nueva Monarquia parlamentaria
inglesa. Trevelyan (1975) en su obra titulada Revolucién Inglesa 1688-1689, dice que en
realidad fue la gloriosa Revolucion Inglesa la que consagro por vez primera dicho principio,
ya que es aqui que se prohibid que la ley pueda ser modificada por el rey, disponiendo que esta
Unicamente podia ser cambiada por el parlamento y adicionalmente establecio la independencia
judicial para evitar que el rey destituya a los jueces que se niegan a cumplir con sus

disposiciones. (pags. 125-126).

Garcia Ramirez, sostiene que los aportes de estos importantes documentos de esta
constituyeron una garantia sustancial de legalidad y adjetiva del debido proceso, en razén a la
exigencia de una norma previa para la imposicion de sanciones y tributos. (Garcia S. , 2018).
Claro considerando que para quienes era dirigidas estas normas y garantias, eran Unicamente
aquellos que suscribieron las cartas, ya que las autoridades ejercian sus funciones en contra de
los administrados sin oposicion, con absoluta discrecionalidad y sin responsabilidades, de alli

la tendencia a la inmunidad en el ejercicio del poder.

A partir de la Revolucion Francesa y la evoluciéon al Estado De Derecho, surgen factores
importantes que dan paso a un Estado mas garantista y protector, como el nacimiento del
Derecho Administrativo, el imperio de la ley, la division de poderes, vy, el reconocimiento y

proteccién de los Derechos Humanos promulgado en la Constitucion francesa de 1791, y que

13



a palabras de Alfonso Parejo (1984) se dio paso a la traslacion de la soberania, de manos del
rey, a la nacion, entendiendo que la misma, estaba conformada por los parlamentarios. (pag.
37) por lo que seguia vigente una especie de tirania, pero ahora parlamentaria que estaba

conformada por representantes de la sociedad burguesa.

Bajo cualquiera de las dos teorias, la principal consecuencia es la vinculacion positiva de la
administracion publica, en razén de la cual, se enmarca sus funciones dentro del principio de
legalidad, es decir, toda su actuacion se ve vinculada a normas juridicas, sin embargo, a partir
del siglo XIX, se genera un cambio basado en la teoria de la vinculacion negativa, segln la
cual la administracion no se limita a aplicar la ley en forma estricta, sino que a su vez debe
proteger intereses generales a fin de generar bien comun, ello en base a la discrecionalidad. Es
aqui donde surge la tercera transicion, a partir de la segunda posguerra, cuando algunos Estados
como ltalia, Alemania y Espafia, contemplan el paradigma del Estado de Derecho sometiendo
al legislador a la ley, especialmente a la ley constitucional, dando paso con ello al Estado

Constitucional de Derecho.

A partir de este punto, me voy referir de forma directa a la situacion juridica del Ecuador, que
desde que se constituyd nacié como Estado de Derecho, y a partir del ello ha ido evolucionando,
con un apego ciego al legalismo puro en el cual las decisiones de los gobernantes carecian de
validez, y lo Unico que podia validar el actuar de estos asi como de los servidores pubicos era
la ley expresa; sin embargo, aun cuando se reconocia al Ecuador como un Estado
Constitucional, terminaron siendo meras cartas politicas y los proclamados derechos
constitucionales sélo tenian eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera y con
el alcance que les diera. Por tal razén y con el fin de proteger, garantizar los derechos de los
administrados y restringir el abuso de poder se crea la denominada Ley de Modernizacion del

Estado mediante Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993 y cuya finalidad era

14



incrementar los niveles de eficiencia, agilidad y productividad en la administracion y que entre
otras cosas, reconocia el derecho de peticion, el término que tenia la administracion para
proporcionar respuestas a los administrados, la obligacion de motivar los actos emitidos por

los servidores pablicos, etc. (Actualmente esta ley no esta en vigencia).

Con la promulgacién en el 2008 de la nueva Constitucion de la Republica que en el primer
articulo reconoce al Ecuador como una Estado Constitucional de Derechos y Justicia, dado
paso a un nuevo sistema juridico regido por normas, principios, derechos, todo ello bajo la
concepcidén de que la constitucidn aparte de ser la norma maxima, necesariamente debia contar
con una serie de garantias para su plena validez, y es aqui, donde se da una transformaciéon del
Principio de Legalidad clasico, transicion, que se da a partir de la Ilamada crisis de legalidad,
en la que se empieza a considerar a la ley como insuficiente para regular el actuar del Estado,
y fundamentandose en la teoria de la formacion del Derecho por grados tomando protagonismo

los principios generales, reglamentos y demas actos normativos.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: ORIGEN Y POSICIONES DOCTRINARIAS.

En el Derecho Administrativo, asi como en las demas ramas de derecho es indispensable la
aplicacion de principios, ya que como sostiene Gordillo (2000) ... el derecho se compone tanto
de realidades como de valores y normas, ya que, estos dan sentido a las normas juridicas dentro
de un ordenamiento. Tomando en cuenta que los principios constituyen cimientos con una
triple funcion, como criterio de interpretacion, sustitutivo de lagunas normativas y medio
idoneo para la unidad dentro de la pluralidad de los preceptos aplicables, sin embargo, estos
no son reglas de las que se pueda deducir conclusiones por un razonamiento l6gico, son formas

de comprender y hacer funcionar el derecho para que sea justo. (pags. I-5)

En el campo del derecho administrativo, los principios obran como medios de garantia para los

individuos, tendientes a impedir las arbitrariedades por parte del poder pablico y garantizar la
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seguridad juridica. Los principios fundamentales que conforman el derecho administrativo son
el de legalidad, legalidad objetiva o juridicidad y debido proceso adjetivo, sin dejar de lado
obviamente los de seguridad juridica, celeridad, eficiencia, gratuidad, eficacia, buena fe,

descentralizacion, publicidad, etc.

El termino legalidad proviene de los vocablos legalis o legale que indican todo aquello va
conforme a la ley, entendiéndose a la misma como aquel precepto dictado por una autoridad
competente, que permiten determinadas acciones, actos o circunstancias, y a su vez, prohiben
otras que consideran contrarias al orden pablico. Ahora bien, dentro de la materia que nos
compete, y bajo la idea de Garcia de Enterria Y Fernandez respecto a que la Administracién es
una creacion abstracta del derecho y no una emanacion personal de un soberano, al referirnos
al principio de legalidad, se ha de entender, por ende, que la misma deba actuar sometida

necesariamente a la ley.

De acuerdo a Gustavo Zagrebelsky, (1995) el principio de legalidad, implica la idea de la ley
como acto normativo supremo al que no es oponible ningun derecho mas fuerte. (pag. 24) Este
principio surge bajo la idea de primacia de ley implantada como mecanismo idéneo para dar
fin al régimen absolutista, siendo su Unico objetivo eliminar la arbitrariedad del poder publico,
mismo que quedo asentado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del
afio de 1789, el cual sostenia en su Articulo 6, que la ley es la expresion de la voluntad general,
inspirada en la declaracion de independencia norteamericana del afio de 1776 y en el espiritu

filoséfico del siglo XVIII.

El principio de legalidad, tiene como base el positivismo puro cuyo maximo exponente fue
Hans Kelsen, quien sostenian la idea de un derecho positivo y rechazaban en absoluto la idea
del derecho natural, afirmando que los principios no surgen de la naturaleza, sino que estan

implicitos en la ciencia, razon por la que se afirmaban que el objeto central de la ciencia del
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derecho es la estructura logica de la norma. Hans Kelsen (2007) en la obra teoria pura del
Derecho 152 edicion, decia que cuando una norma proporcionaba paz y seguridad, podria
hablarse del principio de legalidad, ya que este era el medio racional para lograrlo, toda vez
que era el mecanismo para erradicar del derecho toda incertidumbre, azar y arbitrariedad; de
esta forma manera que la administracion se constituia como un mero aplicador de la ley. (pag.

83)

La manifestacion fundamental del principio de legalidad administrativa se traduce en que la
Administracion publica solo es titular de las potestades atribuidas por norma legal. La
Administracion publica requiere para su actuacion una habilitacion legal previa por lo que, Sin
embargo, frecuentemente se confunden el principio de legalidad con el apego ciego a la norma
reglamentaria, lo que impide que se dé cumplimiento a los fines mismos del principio tales
como el garantizar los derechos de los ciudadanos, puesto que los érganos del poder publico

solo podran actuar dentro de las facultades que le son otorgadas por el texto legal.

3. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD: JURIDICIDAD COMO UNA

ALTERNATIVA AL LEGALISMO PURO.

El termino juridicidad hace referencia al imperio del Derecho, mismo que en la actualidad, no
estd compuesto solo por normas, sino que al contrario se lo entiende como el conjunto de
principios y valores que colocan al ser humano como centro y objeto de todo el estudio juridico,
esta teoria toma protagonismo a partir del siglo XX, a partir del cual se coloca a favor del
administrado reglas positivizadas, pero también principios y valores tendientes a proteger sus
derechos. Gran parte de la doctrina, sostienen que el principio de legalidad, ha evolucionado
de manera que ahora se lo mira con mucha mayor amplitud, ya que si bien toda autoridad tiene
como obligacion motivar sus decisiones, ello como elemento esencial del derecho

administrativo, ya no sera a la ley en sentido estricto y textual, si no al Derecho, es decir, al
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conjunto de preceptos normativos que incluyen leyes superiores, inferiores, supranacionales y
estatales ademas de valores y principios, que, a pesar de no estar positivados, han sido fijados

por la jurisprudencia o doctrina.

Es decir, el actuar de la administracion se sujeta a la juridicidad de sus actos, con la finalidad
de conseguir bien comudn y garantizar seguridad juridica ya que el fendmeno de la juridicidad
representa en esencia, la superacion de la legalidad estricta. Si bien los términos juridicidad y
legalidad parecen conducirnos a una misma linea, el control de la actuacion estatal, hay que
dejar claro que se trata de principios y términos particularmente distintos, ya que como hemos
venido indicando el Principio de legalidad, fundamentado en la teoria del legalismo puro,
implica el sometimiento estricto y ciego a la constitucion y a ley. En cambio, el principio de
juridicidad o legalidad objetiva, aboca un significado mas amplio, de manera que la ley deja de
considerarse como la maxima expresion de lo juridico, y se toma en cuenta al derecho en su

conjunto.

Superada la idea del positivismo juridico y tras la crisis de legalidad, tomando como base el
modelo norteamericano asi como la teoria de la formacion del derecho por grados de Kelsen,
se da paso a la tesis neo y supra constitucional, segun la cual se promulga la supremacia
constitucional y se otorga un papel a los principios en los ordenamientos juridicos, mismos que
no necesariamente debe estar positivizadas en las normas juridicas, a fin de alcanzar los

cometidos del Estado y las actuaciones de la administracion sea legitima.

Desde esta perspectiva la juridicidad se la entiende como la adecuacion del principio de
legalidad a una estructura compleja, que ya no identifica a la ley necesariamente con las reglas,
sino también con principios y valores no positivizados, llegando a la concepcion del derecho
como un todo sistémico que comprende toda la normativa tanto legal como reglamentaria. Por

lo que las autoridades deberdn sujetarse al derecho en su conjunto, segin lo establece la
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Constitucion de la Republica del Ecuador en el art. 425 al indicar el orden jerarquico de
aplicacion de las normas... La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos
y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones

de los poderes publicos.

Marco Morales Tobar. (2011) sostiene que, en la actualidad, se debe mirar el principio de
legalidad con mucha mayor amplitud, puesto que el administrador pablico y la funcién
administrativa no sélo que han de estar a lo dispuesto en la normativa juridica vigente, sino a
la juridicidad de sus actos, y han de tener presente al derecho en su conjunto, a la mision que

como funcion publica deben desarrollar, es decir la consecucién del bien comun. (pag. 35).

Hay que tomar en cuenta que no se destruye la idea de legalidad, sino que por el contrario se
parte de la misma para que la administracion publica con su actuar pueda cumplir sus fines
debidamente, ya que la idea de un orden legal supra positivo se vincula de manera directa con
la dignidad humana, generando proteccion y garantias a los derechos fundamentales. Por lo
que la juridicidad se debe ser entendida como un mecanismo tendiente a la proteccion y
garantia de los fines de Estado y derechos de los individuos, ello bajo la necesidad de ajustar
los marcos juridicos a un esquema de flexibilidad que permita adaptar las instituciones legales
de acuerdo a los elementos que han sido reconocidos con fuerza normativa, con ello me refiero
al control mismo de la juridicidad por parte del contenciosos administrativo que mucho a

dejado de que hablar y ain mas la regulacién constitucional como se vera ya mas adelante.
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4. LEGALIDAD O JURIDICIDAD DESDE UN ENFOQUE CONSTITUCIONAL.

Recordemos que el principio de legalidad esta vinculado al Estado de Derecho, en el cual el
poder estaba sometido a las disposiciones legales y a partir del cual se marca una brecha en
razén al derecho puablico y al derecho privado; en un inicio este principio era entendido desde
la perspectiva del positivismo puro, ello como medio para combatir el abuso de poder y la
arbitrariedad, con el paso del tiempo y la evolucion del derecho se lleg6 al denominado Estado
Constitucional a partir del cual no basta que las autoridades se sometan Unicamente al texto

literal de la ley, sino que se reconozca la supremacia de la constitucion como cuerpo normativo.

El paradigma constitucional que hoy tenemos ha traido consigo la obligacion de transformar
y adecuar todo nuestro entramado juridico en torno a la idea de la proteccion de los derechos
humanos, y desde luego se hace necesaria una profunda reforma a las administraciones
publicas. Tedrica y doctrinariamente, el modelo constitucional se caracteriza por la existencia
de un cuerpo normativo a mas de la ley, y es el reconocimiento de una Constitucion que define
limites y subordina a los demés cuerpos normativos, pero que también reconoce principios y

valores juridicos, con el fin de garantizar los derechos y libertades de los ciudadanos.

Sin embargo, es necesario tener presente que, a pesar de la evolucion Estatal, mediante la cual
se paso de un Estado de Derecho, cuya caracteristica es el legalismo puro, a un Constitucional
y Constitucional de derechos y justicia (Ecuador) no se ha dejado de lado el principio de
legalidad, mas bien se diria que existe un vinculo entre la Constitucion y control. Tomando en
cuenta que el fin de todo estado constitucional la consecucion del bien comdn y garantizar la
seguridad juridica es conveniente referirse al principio de juridicidad como un medio evolutivo
y mas amplio del principio de legalidad. Es por ello que la doctrina sostiene que ambos

principios actien de forma conjunta, siendo el primero el género y el segundo la especie y que
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mientras el uno limita el poder estatal el otro protege y garantiza los derechos de los individuos

y asi se incorpora junto al principio de legalidad el de juridicidad o constitucionalidad.

En el Estado Constitucional, todo acto administrativo debe sujetarse a una ley previa (principio
de legalidad) pero esa ley, debe respetar e ir conforme a los postulados de la Constitucion, ello
conforme al orden jerarquico que en el caso de Ecuador esta incorporado en el Art. 425 de la
Constitucion del 2008. Sin embargo, es menester reconocer que también la actual Constitucion
garantiza el sometimiento de los actos administrativos al ordenamiento juridico; entendido al
mismo como el conjunto de leyes, normativas, reglamentos, principios y valores, etc., y al
reconocer al Ecuador como estado constitucional de derechos y justicia a su vez da paso a la

vinculacion con el principio de juridicidad, que sin embargo no esta reconocido.

Antes de la promulgacién de la constitucion del 2008, estdbamos bajo un sistema netamente
legalista, razon por la cual incluso los cuerpos normativos de rango inferior reconocian y
promulgaban el principio de legalidad, asi pues el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en el Art 101, establecia la prevalencia del principio
de legalidad; mismo que se mantuvo hasta ahora poco, pues a partir de la promulgacién del
nuevo Codigo Organico Administrativo en el cual se reconoce el principio de juridicidad como
elemento necesario del acto administrativo, dejando una duda respecto a que pasa frente a la
Constitucion de la Republica, que regula la legalidad, este punto se desarrollard con mayor

profundidad en el Gltimo capitulo del presente trabajo de titulacién.
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CONCLUSIONES:

El principio de legalidad surge en sentido puro a partir de la revolucion liberal, en la cual con
la basqueda de poner fin a los abusos del Estado se dio lugar a que el actuar del mismo deba
sujetarse a la ley como Unico medio de validez, sin embargo, con el pasar del tiempo, el
desarrollo del derecho y la evolucion de los Estados se llego a configurar el llamado Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, dando paso a la idea de que los 6rganos Estatales
deberan actuar, en consideracion de la supremacia Constitucional y a la ley, por lo que se
sujetan al Derecho en su conjunto lo que para la doctrina se llamé bloque de legalidad

conformado por normas, principios, valores, jurisprudencia, etc.

Ello llevo a la imperante necesidad de los Estados a ajustar los marcos juridicos a un nuevo
esquema de flexibilidad tendiente a adaptar las instituciones legales una idea de respeto
construida por normas, principios y valores jerarquizados, atendiendo a los derechos
fundamentales del ser humano. Por lo que el fendmeno de la juridicidad representa en esencia,

la superacion de la legalidad estricta, una evolucion del positivismo puro.

La juridicidad se la entiende como la adecuacion del principio de legalidad a una estructura
compleja, que ya no identifica a la ley necesariamente con las reglas, sino también con
principios y valores no positivizados, llegando a la concepcion del derecho como un todo
sistémico que comprende toda la normativa tanto legal como reglamentaria, a partir del cual se
da lugar al reconocimiento y respeto de los derechos humanos, pues esencialmente limita la
actuacién de la autoridad a efecto de evitar posibles abusos del poder gque trastoquen la esfera

juridica de los gobernados.

La idea de lo supraconstitucional es el elemento clave para establecer una clara distincion entre
legalidad vy juridicidad, aunque mas alla de ello, se deberd considerar a la misma como el

resultado de un proceso evolutivo enfocado en el estudio y comprension de la juridicidad
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dogmatica, entendida esta como la superacion de la legalidad y cuyo postulado se centra en la
idea de que los principios sean reconocidos y validos por todo un conglomerado social, sin

necesidad de que estén positivizadas en una norma juridica.

La sujecion de la administracion al derecho, bajo la idea de Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, implica la subordinacion a la Constitucion y a la Ley en sentido general, de modo
que estas son las que atribuyen las potestades para que ejerzan su poder sobre los
administrados, tomando en cuenta siempre la finalidad que siempre es el beneficio al interés
general, pablico o el llamado bien comun; es bajo esta premisa que se presume la legalidad de
todo acto y manifestacion de la administracion publica, es decir, se consideran que son legales,
que se han dado dentro del margen juridico de la Constitucion de la Republica del Ecuador y

demas leyes vigentes en el pais.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art.226 establece: “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que
actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.” Tomando en cuenta la via positiva, indicada
con anterioridad, no se podria ir mas alla de lo que la constitucién y la ley permiten, a fin de
lograr seguridad juridica. Sin embargo, si optamos por la via negativa, ante la falta de texto
legal que de soluciones a las determinadas situaciones que se presentan, se le concede a la
administracion ciertas potestades que les permita actuar fuera del marco legal sin que ello

implique arbitrariedad por parte de la administracién.
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CAPITULO I

LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

INTRODUCCION:

Uno de los medios para la interrelacion entre el Estado y los ciudadanos, es la ejecucion de
actividades por parte de la Administracion Publica, misma que con el propdsito de cumplir con
los fines del Estado y lograr bien comun, ejecuta actos mediante atribuciones, potestades o
facultades que se le han conferido mediante la ley, sin embargo, al tratarse de un campo, un
poco diverso, amplio y complejo, para la ley es imposible cubrirlo en su totalidad, razén por la
cual hay ocasiones que el propio legislado le confiere ciertas facultades para actuar, mediante

los llamados Conceptos Juridicos Indeterminados.

Con el de proteger y garantizar los derechos de los ciudadanos y lograr seguridad juridica la
adminiracién goza de potestades, tanto regladas cuanto discrecionales, que seran el objeto de
estudio en el presente capitulo, la potestad discrecional, consiste en la posibilidad que tiene una
autoridad para actuar bajo un criterio subjetivo y elegir de entre varias opciones la correcta para
un determinado hecho. Lo que le difiere de la reglada puesto que dicha actuacion se encuentra

especificada textualmente por un cuerpo normativo.

Si bien, la potestad discrecional se la vincula con la expresion de libertad para elegir por parte
de la autoridad, ya veremos como dicha expresion solo es utilizada en sentido figurado, ya que,
la potestad como tal, es conferida por la ley, y que como indica Garcia Trevijano, la diferencia
entre ambos términos, se ve reflejada en razon al &mbito del derecho publico, ya que mientras
el ciudadano que actiia “libremente” puede hacer todo aquello que no esta prohibido, la

adminiracion en goce de la potestad discrecional, solo puede hacer aquello que se le esta
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permitido. Por tanto, se trata de conceptos totalmente opuestos ya que “la libertad es un
concepto anterior a cualquier actuacién juridica, mientras que la discrecionalidad es una

valoracion de una actuacion juridica”. (pag. 419)

Sin embargo, lo referente al control, alcance y limites de la discrecionalidad, se ha convertido
en la problematica central del Derecho Administrativo, dando lugar a una interrogante comun
¢Cual es la diferencia entre la Arbitrariedad y la discrecionalidad, y de qué modo la
administracion justifica no esta frente a un abuso de poder o arbitrariedad? Tomado en
consideracion que dicha potestad como se dijo en el capitulo anterior, se ve ligada al principio

de vinculacion negativa de la administracién a la ley.

Para dar respuesta a dicha pregunta se analizara el principio de motivacion que a su vez
constituye medio de garantia para el debido proceso. la diferencia fundamental para no
confundir una potestad otorgada por la ley, con un simple capricho o voluntad de autoridades

cuyo fin solo conlleva intereses personales.
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1. LA ADMINISTRACION PUBLICA FRENTE A LA LEY: POTESTADES
Existe una doble posicion respecto de la vinculacion de la administracion a la ley, siendo asi,
la vinculacién negativa y la vinculacion positiva; la primera se funda en el planteamiento
originario del principio de legalidad, segun la administracion podia hacer todo aquello que la
ley no la prohiba, por lo que era meramente discrecional el actuar, es decir, la autoridad hacia
uso pleno de su voluntad y criterio, criterio que se mantuvo vigente e imperante dentro del
régimen absolutista y cambio a partir de la revolucion francesas de 1789, a partir de la cual
surge la segunda teoria de vinculacién positiva, fundada en el pensamiento kelseniano, segun
el cual, no se podia admitir ningan poder juridico que no fuese atribuido por una normativa

precedente.

Esta ultima teoria, fue aceptada universalmente, razon por la cual, la administracion se ve
vinculada a la ley de manera que no habra actos sin someterse a la ley, que con el pasar del
tiempo y la aparicion del Estado Constitucional, se lleva al sometimiento mismo del Derecho
en su conjunto, como medio idéneo de proteccidn y garantia de los ciudadanos, como decia
Balbe, citado por Garcia de Enterria; la conexidn necesaria entre la administracion y el derecho
implica que, para que la accion administrativa sea valida, debera de estar de acorde a lo que

establece el ordenamiento juridico vigente. (pag. 31)

Entendiendo que la administracion publica es medio a través del cual el Estado se interrelaciona
con los individuos, la misma a de actuar mediante atribuciones que se le han otro otorgado,
Garcia de Enterria, (2004) manifiestan que la atribucién de potestades a la administracion
publica, se instaura en el principio de legalidad, ya que la legalidad atribuye potestades a la
Administracion, definiendo cuidadosamente sus limites, la apodera, y habilita para su accion

confiriéndola al efecto poderes juridicos. (pag. 35 a 55)
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Marco Morales Tobar, (2011) manifiesta que las potestades de la administracion nacen del
poder, que es atribuido por el soberano a los distintos 6rganos de la administracion y critica el
criterio del autor anterior, al decir que las potestades son establecidas por la ley solo tiene un
significado histérico (Estado de Derecho), ya que la Funcion Legislativa era hasta ese entonces
el poder maximo y se pensaba que a través de las facultades que otorga la ley se atribuia
potestades. Ahora se estima que las competencias son facultades, que la ley atribuye a los
distintos drganos del poder pablico. (pag. 129) Lo que les faculta para ejercer actos necesarios,

con el objetivo de lograr la consecucidn de fines de interés publico.

Como se ha venido manifestado, entre las potestades que se le otorgan a la Administracion,
estan las regladas y las discrecionales, Las regladas consisten en preceptos que en forma precisa
y concreta determinan las facultades de la autoridad, frente a un determinado hecho o
circunstancia, es decir, cuando y como debe actuar, sin que se dé lugar a una valoracion
subjetiva, como ejemplo de ello me permito citar lo que sucede frente a las liquidaciones
tributarias o jubilares de los funcionarios publicos; en cambio, las discrecionales, el mismo
marco legal otorga cierta libertad al 6rgano administrativo para actuar de una u otra forma,
verbigracia, la autorizacién para pagar a plazo un crédito tributario, aqui, el contribuyente
presenta la solicitud que retna los requisitos previstos en la ley, aqui, la propia ley designa a
una autoridad competente que conozca la solicitud, la forma que debe revestir la resolucién y
la finalidad que debe perseguir, pero deja en libertad de la autoridad para elegir entre conceder
la autorizacion o no; teniendo en cuenta, claro, un principio fundamental como es el de
motivacion, que constituye un medio idéneo para no caer en la arbitrariedad, como se vera mas

adelante.
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2. LAPOTESTAD DISCRECIONAL: NOCIONES.
Han existido, diferentes corrientes y posturas respecto de la discrecionalidad a lo largo del
tiempo, tomando en cuenta que al principio se constituia como una zona de la administracion
publica que estaba exenta de control o que el mismo era ejercido en menor medida frente a

dicha potestad.

Para ello, es necesario citar a algunos autores que en sus palabras han tratado de definir a la
discrecionalidad, asi, Martin Bullinger, (1986), sostiene que la potestad discrecional constituye
el margen de libertad que se deriva para la Administracion Publica cuando su actuacion no esta
completamente predeterminada por una Ley ni puede ser totalmente revisada por un tribunal.
(pag. 896) Para el autor, la razén de ser de la potestad discrecional de la administracién se debe
a que al contrario de lo que sucede frente a las potestades regladas la ley no regula la situacion
juridica que se presenta, por lo que dota al 6rgano administrativo de un margen de libertad y
de apreciacion subjetiva para que esté conforme a su criterio tome las decisiones necesarias

para resolver esa situacion juridica concreta.

Roberto Dromi, en su obra Derecho Administrativo Econdmico, manifiesta que estamos ante
una potestad discrecional cuando las normas juridicas otorgan cierta libertad para elegir o hacer
una determinada cosa de una manera u otra, atendiendo a una actividad de raz6n y buen juicio
por parte de la Administracién Publica. (1985, pag. 465) Segun, Dromi la discrecionalidad
constituye el conjunto de facultades que la autoridad ejerce sin que ninguna regla positiva de
derecho le trace el camino que debe seguir para aplicar o no determinados lineamientos frente
a un margen de decision libre, dentro de los cuales se mueve la Administracion segun crea

conveniente.

Por otro lado, el profesor mexicano Jean Claude Tron Petit, (2009) dice que no se trata de una

potestad para elegir entre varias opciones diversas, ya que, solo existe una conclusion, que no
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es evidente y debe descubrirse; por lo que la administracion no goza de una libertad absoluta
es decir, no estd fuera del Derecho sino al contrario, es la misma norma Yy los principios
generales del derecho que habilitan al 6rgano administrativo, para que actué frente a

determinadas situaciones. (Petit., 2009)

Ahora bien, respecto a la aplicacion de la discrecionalidad frente a la ley (Principio de
Legalidad), y, al derecho en su conjunto (Principio de Juridicidad), asi como lo referente al
control, a lo largo del tiempo se ha dado lugar a diferentes posturas o tesis, en la obra Derecho
Administrativo, Tomo I, Garcia de Enterria, manifiesta si bien los doctrinarios alemanes como,
Otto Banchof, Hernam Reuss, Fritz Czermak, etc. consideran a la discrecionalidad como el
ambito de libertad de la administracion, por lo que descartan la posibilidad de que la
discrecionalidad opere frente al supuesto de hechos normativos y que por el contrario, es la
indeterminacion normativa de las consecuencias juridicas, lo que faculta a la administracion a
ejercer dicha potestad. ejemplo de ello, es cuando existen disposiciones normativas que no
indican su aplicacion obligatoria, lo que da lugar a que la administracion adopte decision
discrecional para tomar una decision frente al supuesto de hecho dado, valorando las

consecuencias juridicas que han de darse frente a la decisidn que se llegare a adoptar.

Garcia de Enterria, al contrario, sostiene que, la discrecionalidad administrativa solo opera
frente a supuestos de hecho normativos imperfectos, mismos que generan discrecionalidad en
la actuacion de la administracion publica debido a la inexistencia o imperfeccion del supuesto
de hecho, que se debe ya a la falta, insuficiencia 0 ambiguedad de la norma vigente y aplicable
en el ordenamiento juridico, de ello que se conciba a la discrecionalidad como un habilitante
para que la administracion adopte una decision ante una circunstancia dada. (pag. 446) Segun
esta teoria, no solo ha de tomarse en cuanta el supuesto de hecho, sino a fin de evitar llegar a
la arbitrariedad y abuso de poder se ha de tener presente también la consecuencia juridica que
se ha de generar frente a la decision tomada.
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La nocion de discrecionalidad se compone de las siguientes caracteristicas; Consiste en una
potestad administrativa, que no contraria al principio de legalidad, puesto que no es extra legal,
sino todo lo contrario se origina de la ley misma, permite la valoracion subjetiva de la autoridad,
frente a situaciones concretas no reguladas, asistida de prudencia, sensatez y la reserva que la
ley le otorga dentro de la esfera de su competencia. (Hernan Jaramillo Ordofiez, pag. 210) La
adopcion de una decision por parte de la administracion frente a una situacion dada y no
regulada normativamente, comprende dos operaciones consecutivas, por un lado, discrecional
y por otro reglada. Considerando que no existe discrecionalidad es sentido puro, sino que, en

todo acto existen elementos combinados, mismos que permiten su control.

En la anterior Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola, sustituida por la
actualmente vigente en nuestro sistema juridico, sostenia que: “La discrecionalidad no puede
referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque, la discrecionalidad, por
el contrario, ha de referirse siempre a uno o a algunos de los elementos del acto” (Resolucion

No. 199/02).

3. ALANCE Y LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD

Si bien, se concibe a la discrecionalidad como margen para optar entre diferentes conductas,
siempre que, en la aplicacion de una norma, se ha verificado la presencia de un caso no regulado
por el supuesto de hecho normativo. Segun, Hutchinson, a discrecionalidad puede ser de
diferentes tipos como: la discrecionalidad de actuacion, que es la que permite a la
Administracion actuar y no actuar, y, la discrecionalidad de eleccion, o sea poder decidir entre

una consecuencia juridica u otra. (2009, pag. 292).

Se ha venido diciendo que la potestad discrecional permite establecer un margen de
apreciacion a la autoridad, para que este realice una valoracion frente a circunstancias dadas

que debido a su amplitud no han podido ser reguladas por las normas vigentes dentro del
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ordenamiento juridico. Sin embargo, el grado de discrecionalidad que puede ejercer la
administracion, depende siempre de las facultades que le han sido otorgadas, por ejemplo,
cuantas mas atribuciones tiene, la ley otorga a la autoridad mayor libertad, misma que no es
extra legal, y aun cuando la conducta no esta determinada por normas legales, tiene como fin
cumplir con el marco de la ley, por lo que, la autoridad ha de actuar sujetandose al
procedimiento previsto y establecido en los cuerpos normativos vigentes, ya que su

incumplimiento o inobservancia produce la nulidad del acto emitido.

Hay que dejar claro que la discrecionalidad que asiste a la administracion publica, bajo ningdn
concepto puede ser confundida con libertad plena de actuar ni mucho menos con arbitrariedad,
que como se desarrollara méas adelante son areas totalmente opuestas; es por ello que es
necesario referirse a un trinomio: Alcance-Limite-Control, ello como muestra de la vinculacion
entre la administracion, la ley y el Derecho. Rafael Martinez Morales, sostiene que la
discrecionalidad no puede ser una potestad ilimitada y caprichosa de la Administracién Pablica,
y que, se ve limitada por dos factores, por un lado, aquellos de caracter sustantivo que se
refieren al respeto de los principios generales del Derecho, y por otro, un caracter formal que
se refieren esencialmente a el ambito de la competencia y el procedimiento, (pag. 267 y ss.) de

modo que se vea encaminada a la consecucion del bien comun, y de seguridad juridica.

Asi pues, el ordenamiento juridico establece algunas de las condiciones para su ejercicio, aun
cuando remite la actuacién a una valoracién subjetiva de la Administracion, sin embargo, no
se encuentra libre para adoptar la decision, sino a de sujetarse a limites y entre estos a las reglas
y principios generales del Derecho se han identificado como los principales limites para la
discrecionalidad administrativa, y que a palabras de Garcia de Enterria, en su obra “La Lucha
Contra Las Inmunidades del Poder” se diferencian frente a las facultades regladas, ya que por

lo general son mas relativos o elasticos. (pag. 24 y ss)
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Entre los principios que limitan la discrecionalidad estan: El principio de razonabilidad o
control de los hechos determinantes que prohibe que las autoridad pueda realizar actos
arbitrarios o irrazonables; pues sus decisiones han de contener fundamentos de hecho o de
derecho, y deberan contener proporcién entre el medio empleado y el fin que se busca,
entendiendo que mediante la motivacion de acto, se puede llegar a demostrar si la accion puede

ser considerada como actuacion arbitraria 0 una desviacion de poder.

Frente a los principios de desviacion de poder y buena fe se dio paso a que los actos
discrecionales puedan ser sujetos de control judicial, al menos, en cuanto a la existencia y
veracidad de los hechos. Ya veremos en el siguiente capitulo la incidencia en el Ecuador y los
cambios normativos que se han generado en la actualidad, sobre el control de los actos
discrecionales de la administracion y la relacion directa con los principios generales del

Derecho.

4. ARBITRARIEDAD VS DISCRECIONALIDAD

La administracion publica debe actuar a través de potestades y competencias otorgadas por un
ordenamiento juridico, dichas potestades y competencias, le permiten adoptar decisiones frente
a situaciones que se presenten, de modo que la admiracion puede crear, modificar o extinguir
esas situaciones mediante actos; sin embargo, el mismo poder que gozan las autoridades puede
dar lugar a abuso o desvio del mismo, generando asi arbitrariedad, lo que muchas de las veces
es confundida con la potestad discrecional que nada tienen en comun y que al contrario

constituyen conceptos totalmente antagdnicos.

Para poder abordar el tema, es necesario comenzar por el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, ya que, a partir de este se puede distinguir entre la
arbitrariedad, que segun, al contrario, es todo proceder contrario a la justicia, la razén o las

leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho. Mientras que la discrecionalidad, ha de verse
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como una facultad de la Administracion para actuar de forma libre, bajo un criterio de
subjetividad de la autoridad, cuando la ley les permite frente a situaciones que no han sido

reglados por el ordenamiento juridico.

El principio de interdiccion de la arbitrariedad, consagrado, por vez primera en nuestro
ordenamiento juridico, en el Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos
de la Administracion Publica, creado mediante decreto ejecutivo y publicado en el Registro
Oficial No. 686 de 18 de octubre del 2002, en el art. 6, dice que El control a realizar debera ser
ejercido a través del principio de interdiccion de la arbitrariedad, que incluye el mas genérico
de razonabilidad, que son los que se presentan como mas idoneos para la tarea a realizar. No
es suficiente que la motivacidén se constituya sobre premisas, sino que éstas deben ser

verdaderas.

Dicho principio implica la prohibicion y limitacion que tiene la Administracién Pablica de
actuar caprichosamente sin sujetarse a lo que disponen las normas. Por lo que el tratadista,
David Blanquer dice que hay arbitrariedad cuando la Administracion actta de forma despética
o tirdnica y la decision es absurda, ildgica o caprichosa; o el acto se dicta por pura y desnuda
intuicion, sin un fundamento objetivo, racional y razonable que legitime y justifique la decision

adoptada. (Blanquer, pag. 1308)

A palabras de Tomas Ferndndez, se debe especialmente a dos razones fundamentales, por un
lado, permite deslindar la discrecionalidad de la arbitrariedad, pues, caso contrario el acto
administrativo inmotivado, seria ante el mundo juridico el producto de la sola y exclusiva
voluntad de la autoridad; y por otro lado, en razén a la tutela judicial efectiva y, mas
precisamente, con la garantia de la defensa, a fin de que, el particular pueda hacer efectivo el

derecho al debido proceso adjetivo. (pag. 82)
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Si bien, la Constitucion de la Republica del Ecuador, no contiene de forma expresa esta el
principio de interdiccion de la arbitrariedad; creo que, el mismo se entiende incorporado
tacitamente dentro de la estructura constitucional, al contener derechos y garantias tales como
la motivacion, legalidad, debido proceso y tutela judicial efectiva; cuyo fin en comdn es limitar
la actuacion arbitraria de las autoridades de la Administracion Publica, contrarios a Derecho,

sin perseguir los fines pablicos ni sin respetar el procedimiento administrativo establecido.

Concluyendo que la discrecionalidad a de ejercerse dentro de los limites que la propia ley
impone, pero asi mismo, es necesario el ejercicio pleno del derecho de buena administracion
que ha de prevalecer durante todo el accionar administrativo, reconocido en el art. 41 de la
Carta Europea de los Derechos Humanos, y, que aun sin estar consagrada en la Convencion
Americana, en nuestro ordenamiento juridico en el art. 31 del Coddigo Organico
Administrativo, se regula el Derecho fundamental a la buena administracion publica. Las
personas son titulares del derecho a la buena administracion; y en el art. 33 del mismo cuerpo
normativo, se hace mencién al Debido procedimiento administrativo y el art. 40, de la misma
norma, sobre el deber de la administracion de abstenerse de conductas abusivas misma que

aparece cuando la conducta del administrado, causa dafio a terceros o al interés general.

Asi pues, la motivacion constituye un requisito efectivo a fin de evitar caer en la arbitrariedad
administrativa, ya que cuando las decisiones adoptadas por la administracion no son fundadas
en la certeza y la logica, no se podria dar lugar a la seguridad juridica. EI nuevo Cddigo
Orgéanico Admirativo, en el Art. 18... Principio de interdiccion de la arbitrariedad. Los
organismos que conforman el sector publico, deberan emitir sus actos conforme a los
principios de juridicidad e igualdad y no podran realizar interpretaciones arbitrarias. El
gjercicio de las potestades discrecionales, observara los derechos individuales, el deber de

motivacion y la debida razonabilidad. sostiene que la motivacién constituye un elemento
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sustancial del contenido de los actos administrativos, cuya omision o el incurrir en vicios sobre

la misma ocasiona la nulidad absoluta de los actos administrativos.

5. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS: TEORIA ALEMANA
Con el fin tedrico, de reducir la discrecionalidad, en Alemania surge una corriente doctrinaria
relacionada a los Conceptos Juridicos Indeterminados, segun la cual, se debe admitir una sola
solucion justa, puesto gque estos, constituyen una remision legal y cuyo control no difiere en
nada al que se ha de ejercer frente a la actividad reglada. Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez, sostienen que los conceptos juridicos pueden ser de dos tipos: determinados cuando
delimitan el &mbito de realidad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca, por
ejemplo, la fijacion de plazos para interponer recurso; o Indeterminados cuando la norma no
impone limites bien precisados en su enunciado, pero intenta delimitar un supuesto concreto,
ejemplo de ello al utilizar términos como “razonabilidad”, “interés publico”, etc. (Garcia de
Enterria E. , 2001). La ventaja es que, en razon a la capacidad de abarcar situaciones, se
consigue que las normas que los usan sean flexibles y duraderas, precisamente por el caracter
impreciso de su enunciado, sin dejar de lado su ratio, que es precisamente, expresar lo que el
legislador intenta cuando ello puede darse de distintas maneras, algunas incluso desconocidas

en el momento de dictar la ley.

Esta tesis, acogida y defendida por Garcia de Enterria, implicd un fortalecimiento de la tutela
judicial efectiva, y tuvo acogida en distintos sistemas juridicos latinoamericanos entre ellos el
nuestro, reflejado en el Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la
administracién publica (R.O. No. 686 de 18 de octubre de 2002), en la cual no se rechaza la
existencia de la potestad discrecional, aunque si la reduzca significativamente y deja claro que,
la diferencia con la potestad discrecional radica en que los conceptos juridicos indeterminados

no pueden ser interpretados de forma que se configuren en dos soluciones posibles ante un
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hecho en concreto, ya que dentro de estos se trata de determinar de forma justa una sola
alternativa, con la ayuda de la logica juridica, por lo cual dentro de este procedimiento

intelectivo que realiza la administracion, se hace un lado la discrecionalidad.

Segun el aporte de la doctrina alemana, y la teoria del margen de apreciacion, en todo concepto
juridico indeterminado existe: a) Un nucleo fijo o zona de certeza; y, b) Una zona intermedia
o de incertidumbre. EI primero delimita un &mbito de absoluta certeza sobre la significacion
del concepto. EI segundo, marca la zona de incertidumbre que existe en cualquier concepto
juridico, y que es mas amplia en el caso de los conceptos juridicos indeterminados. (Mufioz

Machado, 2004)

Entre los conceptos juridicos indeterminados estdn aquellos que incorporan nociones de
experiencia, es decir, se ventilan en la apreciacion de los hechos la doctrina para estos pone el
ejemplo de verificar si un edificio esta en ruina o no. Y los que incorporan conceptos de valor,
es decir, estos implican juicios de valor, bien sean técnicos por ejemplo el “impacto ambiental”,
o politicos por ejemplo “interés publico”, “utilidad publica”, etc. que a diferencia de la
discrecionalidad, ley se refiere a una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado, no obstante, intenta delimitar un supuesto concreto, admitiendo
una solucién justa en cada caso, mismo que se subsume a la ley misma por lo que se trata de
una remision, y ha de considerarse incluso como un proceso reglado, en el que no interfiere

ninguna decision voluntaria.

Algunos conceptos juridicos indeterminados tales como bien publico, interés pablico, oferto
mas conveniente. etc., la administracién buscara su concrecion a cada situacion particular en
funcidn de los aspectos inequivocos que rodean cada circunstancia, procurando encontrar una
Unica solucién justa, aplicable al caso en concreto, en el marco de la potestad y competencia

de la administracién. (Reglamaento para el Control de la Discrecionalidad de los actos de la
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Administracion Publica, 2002) el problema, frente a la aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados, radica en que su vaguedad e imprecision, lo que impide, apreciar si una
determinada situacion debe o no comprenderse dentro del marco que delimita el concepto

juridico indeterminado en cuestion.

CONCLUSIONES

El Estado tiene entre sus objetivos lograr bien comin y seguridad juridica para lo cual, todos
los poderes publicos deben ser ejercidas conforme a los principios y normas constitucionales y
legales, por lo que, no existe actividad publica o funcionario que tenga plena libertad para

ejercer sus funciones.

La potestad discrecional no es una actuacion al margen de la Ley pues sélo por mandato legal
y dentro de los limites establecidos por la norma juridica, pueden existir actuaciones
discrecionales. por lo que, la arbitrariedad y la discrecionalidad constituyen conceptos juridicos

totalmente diferentes.

La falta de motivacion, el irrespeto al derecho vigente y al procedimiento administrativo en la
emision de actos administrativos de la Administracion Publica, tienen rango constitucional y
se constituyen en vicios de arbitrariedad, con lo cual se afecta la validez de ese acto

administrativo emitido conforme a la voluntad o al capricho de la autoridad.

De igual forma sucede frente a los conceptos juridicos indeterminados, teoria alemana que
surgid a fin de limitar la discrecionalidad, asi pues, mientras la discrecionalidad, consiste en
una libertad de eleccidn, bajo una valoracion subjetiva de la autoridad, entre alternativas

igualmente justas.

Los conceptos juridicos indeterminados, se refieren a un caso de aplicacion de la ley, ya que se

trata de subsumir en una categoria legal determinadas circunstancias. Entonces mientras la
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discrecionalidad permite un abanico de posibilidades igualmente justas para solucionar un

problema, el concepto juridico indeterminado permite una sola solucion.

El principio de legalidad, se encuentra presente en todos los ambitos de la administracion y las
potestades que esta goza, en nuestro caso, la funcion administrativa se mueve en un irrestricto
apego al principio de legalidad, reconocido por la Constitucion de la Republica de 2008, a fin
de dar seguridad al ordenamiento juridico y a los administrados. Y la discrecionalidad ha de
entenderse entonces como un fendmeno central y necesario para llevar a cabo los fines de

Estado.
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CAPITULO 11l

LA FACULTAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FRENTE

A LA LEGALIDAD O JURIDICIDAD EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

INTRODUCCION.

Siempre la Administracion en razon a las potestades y competencias que se le ha otorgado, ha
ejecutado actos con el objetivo de cumplir con los fine del Estado, sin embargo, con la
incorporacion del constitucionalismo en Latinoamérica y en especial en Ecuador, para
garantizar los derechos de los ciudadanos el Estado en su totalidad ha de sujetarse a un control,
por lo que, en el Derecho Administrativo surgen nuevas fuentes normativas que entre otras
cosas implican: jerarquia normativa, garantia de Derechos y seguridad juridica. Por lo que se

considera a la constitucion como norma fundamental en la Administracion publica.

Ecuador, dentro de su sistema juridico, al ser proclamado como un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, incorpora nuevas herramientas hermenéuticas, que implican, una
transicion de principios, que dentro del dmbito administrativo ha generado dos ambitos
complementarios, por un lado, referente a la garantia de derechos fundamentales y por otra
legitimidad de las actuaciones. Sin embargo, el eje del problema en el Derecho Administrativo
surge frente al control de los actos que se emiten segin la potestad discrecional de la
administracion, y ello se debe a la falta de unanimidad en los criterios doctrinarios y
jurisprudenciales referentes a la posicion de la discrecionalidad con relacién a la ley y el
derecho, que da como resultado una interrogante constante ;Como seria un control efectivo a

la actuacion discrecional de la administracion publica?

Considerando que la solucién es innovar el ejercicio de la funcién administrativa y de la
jurisdiccion contencioso administrativa como una nueva vision del propio Derecho
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Administrativo con herramientas hermenéuticas con origen constitucional y desarrollo
jurisprudencial, lo que, a su vez, conlleva a la interrogante de ¢como pueden los jueces hacer
un control judicial pleno de las actividades derivadas de la potestad discrecional de la

administracion? Desde la legalidad o juridicidad.

40



1. LEGALIDAD O JURIDICIDAD DESDE UNA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL FRENTE A LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
ECUADOR.

Con la implantacion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, surge un cambio notorio
dentro de la realidad juridica del pais, que, a mas de la supremacia Constitucional, incorpora
una tendencia hermenéutica de origen Constitucional y desarrollo jurisprudencial cuya
consecuencia principal es la transicion del principio de legalidad al de juridicidad que genera
una combinacién entre legitimidad formal y material, para obtener un sistema juridico
garantista. Ferrajoli en su obra Democracia y Garantismo, sostiene que existen dos principios
fundamentales para ello, el principio de legalidad que combate la arbitrariedad y abuso de
poder, y el principio de Juridicidad que judicializa los derechos. (pag. 9.17) Por lo que, deja
claro, que la transicion de un Estado de Derecho al Constitucional, no es, sino la combinacion
y modificacion de postulados que dan lugar a una evolucién en la cual, se reconoce, ejecuta y

garantiza los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico.

Por otro lado, Guastini, citado por Garcia Jaramillo, en la obra “De la constitucionalizacion a
la convencionalizacién del ordenamiento juridico”, manifiesta que para que se pueda dar la
constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico, han de existir siete condiciones, mismas que
podemos reconocer dentro de nuestra Ultima Constitucién promulgada en el 2008, que son: a)
Rigidez del cuerpo normativo, b) Garantia jurisdiccional de la constitucién, c) Fuerza
vinculante de la norma, d) sobre interpretacion, €) aplicacion directa de las normas, f)
interpretacion legalista, g) la influencia en las relaciones politicas. (Garcia Jaramillo, pags. 131-

166)

Desde este punto, el Derecho Administrativo, se ha visto obligado a incorporar cambios

estructurales que sustenten la legitimidad de la actuacién administrativa, dejando de lado al
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positivismo puro y tomado como eje central al ser humano, sin que ello conlleve a suplantar la
ley, sino que como se ha venido afirmando, se incorpore un bloque de legalidad que permita

una administracion eficiente y garantista.

En el Ecuador, con la expedicion del nuevo Codigo Organico Administrativo se reconoce la
textualmente la existencia del Principio de Juridicidad, segin el Art. 18: Los organismos que
conforman el sector pablico, deberan emitir sus actos conforme a los principios de juridicidad
e igualdad y no podran realizar interpretaciones arbitrarias. El ejercicio de las potestades
discrecionales, observara los derechos individuales, el deber de motivacion y la debida
razonabilidad. Es decir, que, desde ahora, a mas que la aplicacion del principio de legalidad,
se debera aplicar el principio de juridicidad, es decir que se ha de aplicar los principios y
garantias que salvaguarden los derechos de los administrados cuando se dicte un acto
administrativo sea reglado o discrecional, por lo que se magnifica el Art. 11 numeral 3 de la
Constitucion de la Repuablica, que indica: Art.- 11.- El ejercicio de los derechos se regira por
los siguientes principios: [...] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién
por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Sin embargo, dicha norma de rango inferior contradice al art. 427 de la Constitucion de la
Republica, que dispone que las normas constitucionales deban interpretarse por el tenor literal
gue mas se ajuste a la Carta Magna en su integralidad y en caso duda, en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional. Lo que ha dado

lugar a la duda sobre la constitucionalidad de la norma de rango inferior, sin embargo, Gustavo
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Penado citando a Schmidt, frente a situaciones similares ha dicho que, lo que hace falta en el
Derecho Administrativo moderno es una nueva piel, con técnicas e instrumentos que permitan
aplicar la nueva hermenéutica del constitucionalismo moderno. (Bases Juridico Politicas del
Derecho admnitrativo, pag. 429) Dejando de lado el esquema tradicional del Derecho y
colocando a la Constitucion como centro, base y fundamento de todo el sistema juridico; pero,
basada principios y directrices con el fin de salvaguardar las garantias fundamentales y limiten

las actuaciones arbitrarias por parte del poder publico.

El principio de aplicacion directa de la Constitucién en sede administrativa tiene como marco
el principio de juridicidad; de manera que, ante la generacién de un conflicto normativo en sede
administrativa, se debera resolverlo por el criterio de orden jerarquico de aplicacion normativa

de acuerdo al articulo 425 de la Carta Magna:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes pablicos. En caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la
norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los

gobiernos autbnomos descentralizados. (Constitucion de la Republica, 2008)

Por tal razon, Jaime Cardenas Gracia, dice que la Constitucién es omnipotente en cualquier
analisis, asunto o caso; la ley pasa a segundo plano, es mas, la ley y cualquier otro ordenamiento
deben verse siempre bajo el prisma de la Constitucion y, algo muy importante, el derecho no

representa un esquema homogéneo de sociedad sino otro heterogéneo en donde los sentidos y
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significados de la Constitucion son plurales y en ocasiones, dificilmente compatibles.

(Cardenas, pag. 45)

Es asi, que no solo es necesario la existencia de normas juridicas y el apego a las mismas por
parte de la administracion, sino, ademas se requiere de normas que permitan garantizar
efectivamente el imperio de la legalidad, entendiéndose al mismo como el cumplimiento del

ordenamiento juridico en su totalidad, es decir, del derecho en su conjunto.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O JURIDICIDAD Y SU VINCULACION
CON LOS PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO Y SEGURIDAD JURIDICA
EN LA NORMATIVA ECUATORIANA.

El principio de Legalidad es uno de los principios fundamentales del Derecho Administrativo
segun el cual, las actuaciones de las autoridades publicas deben estar conforme a la
Constitucion, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que les estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidos. Asi lo determina el art 226 de la Constitucion
al decir que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
(Constitucion de la Republica, 2008) Por lo que, no es forzoso inferir que del respeto al
principio de legalidad se constituya el presupuesto de la vigencia de los principios del debido

proceso Yy seguridad juridica.

El Art. 22 del Codigo Organico Admirativo sostiene que ... La administracion pablica actuara
bajo los criterios de certeza y previsibilidad. La actuacion administrativa sera respetuosa con
las expectativas que razonablemente haya generado la propia administracion publica en el
pasado. La aplicacion del principio de confianza legitima no impide que las administraciones
puedan cambiar, de forma motivada, la politica o el criterio que emplearan en el futuro. Los

derechos de las personas no se afectaran por errores u omisiones de los servidores pablicos en
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los procedimientos administrativos, salvo que el error u omision haya sido inducido por culpa

grave o dolo de la persona interesada. (Codigo Organico Administrativo, 2018)

Por lo que, deja claro que el principio de seguridad juridica, mas que nada sera un reto que le
obligue a la administracion a actuar bajo la ley, para evitar que los administrados interpongan
algin recurso 0 impugnen actos que vulneren derechos constitucionales. Ademas,
considerando que el mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion, también se debe ligar otros principios garantes fundamentales
para el debido proceso como es el principio de responsabilidad de la Administracion Publica,
consagrado en Art. 233. de la Constitucion, y art. 31 del Codigo Organico Administrativo,
segun el cual ningun servidor publico podra estar exento de responsabilidades por los actos
realizados, ya que, dentro de un Estado de Derechos y Justicia, cuyo fin es un desarrollo
armonico de los derechos de sus ciudadanos y ciudadanas, resulta indispensable que se hagan

efectivas determinadas garantias que otorguen la necesaria seguridad juridica.

La obligacién de la administraciéon de tomar decisiones razonadas y motivadas, se debe a que
la motivacion es una garantia constitucional para el debido proceso, y resguardo del Principio
de Seguridad Juridica. El articulo 769 de la Carta Magna, dispone que “en todo proceso en el
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso”. (Constitucion de la Republica, 2008) El debido proceso, en tal sentido en la
sentencia No. 007-11-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 572 de 10
de noviembre de 2011. De la Corte constitucional conlleva un minimo de presupuestos y
condiciones que permite tramitar adecuadamente un procedimiento y asegurar el ejercicio del
derecho a la defensa, siendo asi, el “axioma madre”, el generador del cual se desprenden todos

y cada uno de los principios y garantias que se deban tutelar. Por lo que el respeto y
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cumplimento del debido proceso, es un pardmetro para determinar la validez constitucional de

los actos administrativos emitidos por las autoridades.

La emision de actos administrativos conformes al principio de legalidad, respetando el debido
proceso y motivados correctamente a mas de generar una tutela judicial efectiva, garantiza el
cumplimiento del principio de seguridad juridica, contenido en el articulo 82 y 76 numeral 1,
de la Constitucion de la Republica, que no es, sino la certeza que tienen los ciudadanos de que
lo dispuesto en las normas juridicas se cumplird a correctamente.

3. CONTROL A LA ACTUACION DISCRECIONAL EN EL SISTEMA
ECUATORIANO.
Como sostiene Garcia de Enterria, las potestades y poderes otorgados a la administracion no
son abstractos, ni mucho menos utilizables para cualquier finalidad, al contrario, son poderes
funcionales que se otorgan para fines especificos, cuyo alejamiento ciega el fuente de su
legitimidad. (pag. 494) Por lo que, toda actuacién administrativa, reglada o discrecional, se
presenta como ejercicio de un poder atribuido por el ordenamiento juridico vigente, para
cumplir con un fin publico. ElI problema, se ubica frente a las actuaciones de caracter
discrecional y el control que ha de ejercerse sobre las mismas, a sabiendas de que
histéricamente, dicha potestad ha estado exenta de control alguno y ha sido utilizada como
medio para el abuso de poder y arbitrariedad por pate de las autoridades, razén por la cual,
Garcia de Enterria citando a Huber, dice que el poder discrecional constituye el verdadero

caballo de Troya en el Derecho Administrativo. (pag. 408)

En un breve recorrido por la historia, recordemos que la actividad administrativa en un inicio
no estaba sujeta si no a la ley natural, y que en palabras de Garcia de Enterria “La

Administracion, funcionaba sobre la idea central de la soberania del Rey, capaz de actuar tanto
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por normas generales como por escritos singulares no vinculados a Ley alguna y capaces,

ademas, de pasar por encima de las Leyes existentes.” (Garcia de Enterria, pag. 76 y ss.)

Los antecedentes mas remotos de la sumision de la autoridad a la ley, la efectiva limitacion de
los poderes del Estado y el control legal de la administracion publica, deben direccionarse a la
Revolucion Francesa, cuando el Consejo de Estado Francés, crea un recurso llamado “exceso
de poder” e impone un limite a la administracion, permitiendo que sus actos puedan ser
impugnados siempre que fuesen emitidos por 6rganos no competentes y los aportes de la
Revolucion Norteamericana, con la doctrina del control judicial de la constitucionalidad de las
leyes. Dando como resultado la necesidad de crear un 6rgano especializado de control, por lo
que se crea Contencioso Administrativo para controlar desde la misma adminiracion sus

actuaciones, pero a su vez, permite llegar a otras instancias.

A pesar de que en el afio 2002 se promulgd en Ecuador en el registro oficial nimero 686, el
Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la adminiracién publica,
estableciendo que los actos discrecionales de la administracion pueden ser objeto de
impugnacion en via administrativa y judicial, tomando como referente las posiciones
doctrinarias que niegan la posibilidad de actos netamente discrecionales, pues estos han de
contener elementos reglados, sobre los cuales recae el control. El Art. 6, literal a; de la Ley de
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, apartaba de la jurisdiccion contencioso
administrativa, las cuestiones que “por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la
materia sobre que verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion. “reconoce
que se puede impugnar todo acto administrativo, incluyendo a aquellos de caracter
discrecional, para Juan Carlos Benalcazar Guerron: “La vetusta Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, estaba totalmente retrasada respecto de la doctrina moderna del

proceso contencioso administrativo, la cual propugna un sistema procesal que gire en torno a
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postulados de control integral y efectivo de la Administracion Publica, de tal forma que haga
vigentes, en un todo armonico, las reglas fundamentales de una recta y buena administracion:

juridicidad, eficacia y eficiencia”. (Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, pag. 85)

El texto constitucional al referirse a “actos administrativos”, engloba toda la actuacion
administrativa, sea bajo potestades regladas o discrecionales, es decir, todas las declaraciones
intelectuales de alcance individual o general siempre que generen efectos. En el actual Codigo
Organico Administrativo, el art. 20 prevé la posibilidad de impugnacién de todos los actos

administrativos.

Art. 20.- Principio de control. Los drganos que conforman el sector publico y entidades
publicas competentes velaran por el respeto del principio de juridicidad, sin que esta actividad
implique afectacion o menoscabo en el ejercicio de las competencias asignadas a los 6rganos
y entidades a cargo de los asuntos sometidos a control. Los 6rganos y entidades publicas, con
competencias de control, no podran sustituir a aquellos sometidos a dicho control, en el
egjercicio de las competencias a su cargo. Las personas participaran en el control de la
actividad administrativa a través de los mecanismos previstos. (Codigo Organico

Administrativo, 2018)

Para Agustin Gordillo, “el acto administrativo al producir efectos juridicos respecto del
administrado debe tener la posibilidad de ser impugnado tanto respecto de los actos de
gravamen como de aquellos favorables o ampliatorios de derechos.” (Gordillo, 2000) Es por
tal razon que la Constitucidn, aun cuando no se expresa textualmente, en el Art, 226 determina

la obligatoriedad de control a la Administracién pablica.

En el sistema ecuatoriano, el control de la actuacion administrativa puede ser de dos tipos: el
control de legalidad, mismo que se puede realizar en sede admirativa, o, en sede judicial, ello

se encuentra regulado por la propia Constitucién de la Republica. El control de legalidad,
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comprende la verificacion de la legitimidad de los actos, bajo pena de extincion del mismo

como lo establece el Cédigo Organico Administrativo en el art. 103, numeral 1.

Art. 103 - Causas de extincion del acto administrativo. El acto administrativo se extingue por:
1. Razones de legitimidad, cuando se declara su nulidad... (Codigo Organico Administrativo,
2018) . Entendiendo que la legitimidad, es la correcta observancia de la ley en la emision del
acto, y sin dejar de lado la accion de lesividad que constituye también un medio de control de

legalidad de los actos administrativos.

Es importante indicar que a partir de la evolucién del principio de legalidad a principio de
juridicidad se puede también hablar de un control de Constitucionalidad o Juridicidad
Administrativa, dicho control tiene por objeto fiscalizar el actuar administrativo mediante el

Ilamado bloque de legalidad. el control se ejerce mediante la Corte Constitucional.

En el control de legalidad, por via administrativa, las impugnaciones de los actos se realizan
mediante recursos, Garcia de Enterria y Tomés-Ramoén Fernandez, sostienen que “los recursos
administrativos son actos del administrado mediante los que éste pide a la propia
Administracion la revocacion o reforma de un acto suyo o de una disposicion de caracter
general de rango inferior a la Ley en base a un titulo juridico especifico” (Curso de Derecho
Adminitrativo, Tomo |, pag. 510), por otro lado, el Codigo Organico Administrativo, concede
a favor de los administrados, los recursos de apelacion y el extraordinario de revision, frente

a actos que causen estado en via admirativa (ejecutoriados), y que vulneren sus derechos.
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4, EL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA:
(ZONAS)
La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, funcion como mecanismo de control, a fin de
evitar que las actuaciones provenientes de la administracion sean arbitrarias, y a la vez
garantiza la tutela judicial efectiva de los derechos del ciudadano, derecho reconocido por la
actual Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 75, mismo que de manera textual
sefiala que: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley.”. (Constitucién de la Republica, 2008) Asi mismo, la
norma en mencién en el Art. 173 indica que “Los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes drganos de la Funcion Judicial.” (Constitucién de la Republica, 2008)
Quedando claro entonces que todo acto que provenga de la Administracion, puede estar sujeto
a control tanto en via administrativa como en la judicial, en razén a los elementos reglados que
los componen, teoria que se ha explicado con anterioridad al dejar claro que no existe la

Ilamada discrecionalidad pura.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial, establece que entre las atribuciones que tiene el
Contencioso Administrativo, estan: Conocer todo tipo de controversias que se sucinte entre los
particulares y la Administracion publica por violacion de normas legales o de derechos
individuales. Y, controlar la legalidad de actos y hechos, ojo que aqui se ha de hacer un analisis
respecto al llamado test de legalidad y las zonas a las cuales los jueces han de considerar antes
de emitir sentencias, de modo que ejerzan un pleno ejercicio de sus funciones y por ende
otorguen seguridad juridica y garanticen la tutela judicial efectiva. Sin embargo, el Codigo

Organico Administrativo, en las Disposiciones Reformatorias, incluye otras atribuciones para
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el Contenciosos Administrativo, como la resolucion de conflictos de competencia entre
organos administrativos ante la falta de un drgano superior que los dirima; sobre la

responsabilidad objetiva del Estado; controversias en materia de contratacion pablica; etc.

La obligatoriedad de ejercer control de legalidad sobre los actos administrativos nace
primordialmente del articulo 226 de la Constitucion, ... Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actien en
virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constituciéon y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucion. (Constitucion de la Republica, 2008) La potestad discrecional de la
administracion no se aleja en absoluto del principio de legalidad, pues, al contrario, es
justamente la ley quien concede dicha facultad a fin de lograr los fines de Estado. El doctrinario,
Francisco Gonzalez Navarro manifiesta que el control de aquellos actos recae en los elementos

reglados que lo conforman, y que son de dos tipos: necesarios y contingentes.

Dentro de los elementos necesarios se refiere a la existencia misma de la potestad; su extension,
que es imposible que sea totalmente indeterminada; a la atribucion de la potestad a una
organizacion; atribucion de la competencia para ejercer esa potestad a un determinado 6rgano
de la administracién y que el fin perseguido sea de interés general. En cuanto a los elementos
reglados contingentes, hace referencia al tiempo u ocasion en que puede ser ejercitada, el lugar,

forma, destinatarios de la potestad, etc. (Gonzélez Navarro, 1997, pag. 436)
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El control que realiza el contencioso administrativo, es exclusivamente un control de legalidad,
mas no de oportunidad, utilidad o conveniencia, lo que nos hace deducir que es el mismo
ordenamiento juridico el que orilla al juez para que sea un mero aplicador de la ley; se ha dejado
de lado la valoracidon de la pertinencia del acto emitido por la autoridad, mismo que se debe a
la conveniencia publica, para posteriormente observarse la legitimidad que no ha de ir solo

conforme a derecho, sino al hecho y al objeto del acto administrativo.

Segun Dromi, (1987), “El principio de la legalidad opera en el quehacer de la Administracion
publica, imponiendo una determinada modalidad de obrar, ajustada a reglas juridicas y
politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia.” (pag. 71) Sin
embargo, la legitimidad no solo opera frente lo reglado, sino que también ante los actos
discrecionales, razon por la cual se ha dicho ya que el primer limite de la potestad discrecional

es la propia ley.

En consideracion a ello, a los operadores de justicia les corresponde ajustarse a una estructura
de valoracion o analisis gue, segun la doctrina alemana permite un control de legalidad de la
actuacién administrativa pleno, mismo que ha de sujetarse al llamado test de legalidad
compuesto por tres zonas: la de certeza positiva o ndcleo fijo, que se compone por lineamentos
previos claros y concisos; una zona de certeza negativa, que a diferencia de la anterior es
excluyente, es decir, que no se aplica para el caso concreto,; y, la zona de penumbra,
incertidumbre o halo conceptual, que le permite al juez hacer interpretaciones y valoraciones

del hecho en cuestion, para adoptar una apreciacion adecuada, que a su vez sea justa.

Ricardo Antonio Mena Guerra, en la Resolucion pronunciada por la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador en el proceso de amparo ref. 229-2000, ha

manifestado que: ...en reiteradas ocasiones se ha establecido en cuanto que la accion
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Contencioso Administrativa no se configura como un recurso, por lo que la Sala no es una
instancia revisora de los procedimientos ventilados en sede administrativa, sino que se trata de
un tribunal jurisdiccional ante el cual se ventila un proceso auténomo, cuyo control se
circunscribe a la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos impugnados. (p. 189) Es
decir, se trata de un verdadero proceso judicial destinado a verificar la legalidad de las

actuaciones de la administracion.

CONCLUSIONES:

El principio de legalidad administrativa supone la necesidad de una norma habilitante previa a
la actuacion administrativa, pero, no implica un mero sometimiento de la actuacion

administrativa al ordenamiento juridico.

La norma juridica previa debe ser general, pero a su vez necesita de garantias que le permitan
proteger los derechos fundamentales y generar seguridad juridica, tomando en cuenta que,

desde una perspectiva amplia, el principio de legalidad no supone una reserva de ley.

A pesar de la presuncion de legalidad que goza todo acto que provenga de la administracion
publica, quienes ejecuten los actos se ven en la obligacion de verificar que los mismos sean

compatibles con la Constitucion.

La obligacién de la administraciéon de tomar decisiones razonadas y motivadas, se debe a que
la motivacion es una garantia constitucional para el debido proceso, y resguardo del Principio

de Seguridad Juridica.

En el régimen juridico ecuatoriano, el control a los actos de la administracion publica puede
ser de dos tipos: control de constitucionalidad y el control de legalidad, mismos, que se
diferencian puesto que el primero se presenta cuando inconsistencia con un precepto
constitucional; y el segundo cuando existe inconsistencia en relacién con un precepto legal.
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El control de legalidad se realiza sede admirativa, donde es la propia adminiracion la que ejerce
el control, ante reclamos, recursos, solicitudes, peticiones, etc. interpuestos por los admirados;
0, en sede judicial, mediante acciones presentadas frente a Tribunal de lo Contencioso
Admirativo, que, en otras palabras, logra que la adminiracion se someta al Derecho de manera

eficaz.
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CONCLUSIONES GENERALES:

La discrecionalidad, desde el Derecho Administrativo, no es, sino una facultad que tienen todos
aquellos que ostenten un poder publico, sea persona natural o juridica, para actuar frente a
determinadas situaciones sin necesidad de estar sujeta a una ley, permitiéndole a la autoridad
elegir, bajo una valoracion subjetiva, entre dos 0 mas alternativas igualmente justas, a fin de

lograr por un lado bien comdn y por otro la proteccion de derechos fundamentales.

Con la transicién al Estado Constitucional de Derechos y Justicia paulatinamente se ha ido
abandonado la arcaica tesis de la inmunidad en el ejercicio de las potestades discrecionales de
la administracion pablica que dio como resultado un sin nimero de atropellos de derechos e
injusticias por parte de quienes ostentaban el poder. Y a su vez, se dio paso a la transicion de
principios, de legalidad hacia el de juridicidad, a partir del cual, las actuaciones administrativas
no pueden motivarse Unicamente en la norma positiva, sino que es necesario también la
incorporacion de una posicion critica de los entes judiciales, como fin y medio para lograr una

tutela efectiva segun la linea constitucional.

Es asi, que el principio rector del Derecho Administrativo, no puede ser otro que el de
juridicidad, a partir del cual, toda actuacion de la Administracion Publica debera sujetarse a el
ordenamiento juridico en su conjunto y a todas las fuentes de Derecho, permitiendo un ejercicio

racional por la admiracion de las potestades y competencias que se le ha otorgado.

En la Constitucién de la Republica, el principio de Juridicidad expresado en el Art. 266 dispone
que, todo actuar de la administracion ha de sujetarse a lo que diga la Constitucion como norma
suprema y la ley, de forma que se limita el poder de la administracion, a través de la tutela

efectiva de derechos.
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El control a los elementos reglados de los actos discrecionales junto al principio de
razonabilidad y los conceptos juridicos indeterminados, permiten conectar a las aplicaciones
constitucionales con las actuaciones administrativas, a fin de cumplir con el principio de

juridicidad, mismo que liga a la administracion con el Derecho.

El nuevo Cddigo Orgéanico Administrativo, reconoce la potestad discrecional de la
Administracion, pero a su vez, también reconoce que la misma tiene limitaciones que le dan
paso al juzgado a tomar control, en sus preceptos normativos, impera el principio de juridicidad
segun el cual se deja al positivismo puro de un lado y al contrario como se da paso al llamado
bloque de legalidad que ve al derecho en su conjunto comprendido no solo por la norma en
sentido literal. Sin embargo, el problema se da frente a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, que requiere de una reforma tanto sustancial como procesal, de forma que se
adecue a los postulados garantistas de la Constitucion de la Republica del 2008, ya que la
misma Unicamente se fundamenta en el principio de legalidad en sentido estricto, para dilucidar

la legalidad de la actuacion o a eficacia juridica de los actos.

La innovacién a la que debe sujetarse la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa debe estar
enfocada en tres ambitos; a un control jurisdiccional de los actos admirativos, a una
interpretacion constitucional y esencialmente a una complementariedad con la jurisdiccién
constitucional; considerando la superioridad de la Constitucion, es necesario, un control ya no
solo de legalidad, sino de juridicidad, es decir, frente a todas las fuentes del Derecho y no solo

alaley. A fin de obtener legitimacién formal y material en las actuaciones de la administracion.

Para finalizar y solo como una opinién personal considero que el problema inicia en las aulas
universitarias, donde lastimosamente nos brindan una formacion meramente legalista, poco

reflexiva y bastante comoda, la técnica de control administrativa debe ir encaminada mediante
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un conjunto de normas o reglas, tomando en consideracion la competencia, la motivacion, la

comprobacion, la calificacion, la eleccién y finalidad.
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